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Dictamen n°: 574/13

Consulta: Alcalde de Zarzalejo
Asunto: Contratacion Administrativa
A probacion: 27.11.13

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 27 de
noviembre de 2013, emitido ante la consulta formulada por el alcalde de
Zarzalejo, al amparo del articulo 13.1 de la Ley 6/2007, de 21 de
diciembre, en relacién con expediente sobre resolucién del contrato de

gestion del servicio publico de mantenimiento de las piscinas municipales,
celebrado con P.F.G.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-- El dia 29 de octubre de 2013 tuvo entrada en el registro
del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
preceptivo del Ayuntamiento de Zarzalejo, cursada a través del consejero
de Presidencia, Justicia y portavoz del Gobierno, en relacién al expediente

de resolucion del contrato aludido en el encabezamiento.

A dicho expediente se le asigné el nimero 577/13, comenzando el dia
senalado el computo del plazo para la emisién del dictamen, de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 34.1 del Reglamento Organico del Consejo
Consultivo, aprobado por Decreto 26/2008, de 10 de abril, del Consejo de

Gobierno.

La ponencia ha correspondido, por reparto de asuntos, a la Seccién I,

cuyo presidente, el Excmo. Sr. D. Jesis Galera Sanz, firmé la propuesta de
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dictamen, que fue deliberada y aprobada por la Comisién Permanente del

Consejo Consultivo, en sesion celebrada el dia 27 de noviembre de 2013.

SEGUNDO.- Del expediente remitido, se extraen los siguientes hechos

de interés para la emision del dictamen:

1. Mediante acuerdo de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento
de Zarzalejo de 20 de junio de 2013 se adjudicé a P.F.G. el contrato de

mantenimiento de la piscina municipal para la temporada 2013.

De acuerdo con la cldusula primera del Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares que habia de regir el contrato, la adjudicataria
se comprometia a prestar una serie de servicios: puesta a punto y
mantenimiento de la estacién depuradora, control y tratamiento del agua
de los vasos de las piscinas, provision de los socorristas reglamentarios,
establecimiento e imparticién, en su caso, de los cursos de natacién, cobro
de las entradas al recinto, limpieza diaria de papeleras y del entorno de las
piscinas diariamente, fumigaciones, tramitacion y presentaciéon de la
documentacion necesaria para la gestién del funcionamiento en el area VI,

asi como suscripcién de una poéliza de responsabilidad civil por importe de

305.000 euros.

2. El contrato se formaliz6 el dia 20 de junio de 2013. En virtud del
mismo, la contratista se comprometia a efectuar el mantenimiento de las
piscinas publicas de Zarzalejo abonando un canon de explotacién de 9.898
euros (nueve mil ochocientos noventa y ocho euros). Se establece la

duracion del contrato en el periodo comprendido entre dia 22 de junio y el
31 de agosto de 2013 (Documento n® 2).

3. El 24 de junio de 2013 el alcalde de Zarzalejo dirige un escrito a la
adjudicataria denunciando las irregularidades cometidas en la apertura de

las instalaciones el dia 22 anterior asi como la falta de limpieza de los vasos
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y filtros de la piscina, y conmindndola a cumplir con sus obligaciones, bajo

el apercibimiento de la adopcién de medidas en caso contrario.

4. El dia 4 de julio de 2013 la concejala de Hacienda del Ayuntamiento
y encargada del seguimiento del contrato, informa que se personé en las
instalaciones de la piscina municipal el dia 1 de julio sobre las 19:15 horas,
al objeto de controlar el funcionamiento del servicio y la recogida semanal
de entradas, observando que la adjudicataria habia recogido el material
ausentandose de las instalaciones antes de la hora fijada en el contrato e
incluso dejando la puerta abierta. Anade que las entradas se entregan sin
fechar, con lo cual con el mismo ticket un mismo usuario puede entrar

varios dias.

Consta en la documentacion examinada que este escrito fue comunicado
a la adjudicataria, quien el dia 5 de julio de 2013 presenta dos escritos en
el Ayuntamiento de Zarzalejo en el que niega la veracidad de los hechos

denunciados.

5. Bl dia 10 de julio de 2013 la letrada del Ayuntamiento emite informe
en el que se ponen de manifiesto una serie de incumplimientos del contrato
por parte de la adjudicataria, como son, ademds de los anteriormente
referidos, el incorrecto mantenimiento de la zona verde de las instalaciones,
la inadecuada documentacién del cobro de las entradas al recinto, la falta de
control en la imparticién de las clases de natacién a ninos, lo que habria
provocado las quejas y reclamaciones de los padres. En virtud de los citados
incumplimientos el informe senala que procederia la imposiciéon de

penalidades o la resolucion del contrato.

6. Con fecha 12 de julio de 2013 la Junta de Gobierno Local, en base al
informe juridico, declara que los incumplimientos de la adjudicataria
podrian ser motivo para la resolucién del contrato y acuerda conferir a la

contratista tramite de audiencia para la formulacién de alegaciones.
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7. Con fecha 17 de julio de 2013, la adjudicataria presenta un escrito en
el que afirma que los hechos imputados son radicalmente falsos y que la
propuesta de resolucién no se ajusta a la legalidad vigente. También solicita
la apertura de un periodo de prueba en el que presten declaracién jurada un
funcionario municipal, el teniente de alcalde, la concejal de Hacienda y de
todos los usuarios que han emitido quejas, se aporten movimientos
bancarios de la cuenta en la que se ingresan las cantidades cobradas a los
usuarios y de la factura correspondiente al material de pintura empleado
para la conservacién de la piscina municipal, asi como otros medios de

prueba que senala serdn aportados en su momento.

8. Consta en el expediente que mediante Resolucién de 17 de julio de
2013 del alcalde de Zarzalejo se acordé la préctica de la prueba solicitada
por la contratista con excepcion de la declaracién jurada de la totalidad de
los usuarios del servicio de piscina que han emitido quejas, por
considerarlas innecesarias habida cuenta de que la declaracién jurada de los

concejales ha de versar también sobre hecho.

9. Obran en los folios 38 a 40 del expediente las declaraciones juradas de
un funcionario municipal, del teniente de alcalde y una concejal del
Ayuntamiento en las que se incide en el incumplimiento del contrato por la
adjudicataria. También consta una copia de los movimientos de una cuenta
bancaria de la que es titular el Ayuntamiento relativos a ingresos
efectuados por la contratista en concepto de “entradas piscina” y una
factura expedida a nombre del Ayuntamiento relativa a la adquisicién de

pintura y otros materiales para la piscina.

10. Consta en el expediente que el dia 17 de julio de 2013 se dio
traslado a la contratista de la prueba practicada para que pudiera formular

alegaciones en el plazo de un dia.
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11. Figura en el folio 59 del expediente un acta de inspeccién de 17 de
julio de 2013 extendido por la Direcciéon General de Ordenacién e
Inspeccién de la Comunidad de Madrid en la que se manifiestan diversas
irregularidades en las condiciones higiénico-sanitarias de la piscina:
deterioro con desprendimientos y nivel de agente desinfectante inferior al
exigido legalmente en el vaso de recreo y en el vaso infantil, con
prohibicién del baho en ambos vasos en tanto no se alcancen los valores
exigidos; control de plagas defectuoso; operaciones de mantenimiento no
registradas en el libro de control de piscina, como por ejemplo lavado de
filtros.

12. El dia 18 de julio de 2013 tiene entrada en el registro del
Ayuntamiento un documento firmado el 17 de julio de 2013 por varias
personas que dicen ser usuarias de la piscina municipal en el que

manifiestan el buen hacer profesional de la adjudicataria.

13. El dia 19 de julio de 2013 la Junta de Gobierno Local declara
resuelto el contrato en aplicacion de las clausulas 14, 18 y 19 del Pliego de
Cldusulas Administrativas Particulares. Senala que la resolucién es
inmediatamente ejecutiva desde el momento de la notificacién a la
contratista, quien deberd poner “a roral disposicion del representante del
Ayuntamiento de Zarzalejo la piscina municipal en el estado en que en
ese momento se encuentre”. Como efectos de la resoluciéon se acuerda la
incautacion de la garantia definitiva y de la parte proporcional del canon
contractualmente establecido devengado hasta la fecha de la resolucién,

hasta la determinacion de los danos y perjuicios causados al Ayuntamiento.

Igualmente se acuerda dar traslado del expediente al Consejo Consultivo

“para su ratificacion”.

14. Figura en el expediente un escrito de notificacién del acuerdo de

resolucion contractual escrito y firmado a mano por la contratista en la que
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se indica “recibi no conforme. Se hace entrega de llaves a las 20:38 h” 'y
también “e/ provimo lunes 22-julio-2013 llevaré recaudacion y

entradas”.

15. El dia 4 de octubre de 2013 el alcalde de Zarzalejo firma la peticién
de dictamen al Consejo Consultivo para la ratificacion del acuerdo de la

Junta de Gobierno Local de 19 de julio de 2013 de resolucion contractual.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, al
amparo del articulo 13.1.£).4° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre,
reguladora del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme
al cual: “/. E/ Consgo Consultivo deberd ser consultado por la
Comunidad de Madrid en los siguientes asuntos: (...) ﬂ Expedientes
tramatados por la Comunidad de Madrid, las entidades locales y las
universidades publicas sobre: (..) 4.° Aprobacion de pliegos de clausulas
administrativas generales, interpretacion, nulidad y resolucion de los
contratos administrativos y modificaciones de los mismos en los supuestos
establecidos  por la legisiacion de Contratos de las Administraciones

pitblicas”.

El Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico aprobado
por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en adelante

TRILCSP), establece en su disposicién transitoria primera:

“l. Los expedientes de contratacion iniciados antes de la entrada en

vigor de esta Ley se regirdn por la normativa anterior. A estos
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efectos se entenderd que los expedientes de contratacion han sido
iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del
procedimiento  de adjudicacion del contrato. En el caso de
procedimientos negociados, para determinar el momento de iniciacion

se tomard en cuenta la _fecha de aprobacion de los pliegos.

2. Los contratos administrativos adjudicados con anterioridad a la
entrada en vigor de la presente Ley se regirdn, en cuanto a sus
efectos, cumplimiento y extincion, incluida su duracion y régimen de

prorrogas, por la normativa anterior”.

La disposicion final unica del citado Real Decreto Legislativo establecia

que el mismo entraria en vigor al mes de su publicacién en el Boletin

Oficial del Estado.

El contrato se adjudicé por acuerdo de la Junta de Gobierno Local de
20 de junio de 2013, por lo que resulta de aplicacién la normativa
contenida en el TRLCSP. Igualmente en materia de procedimiento debe
acomodarse a las prevenciones del citado texto refundido asi como al Real
Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la
LCSP y el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se
aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (en adelante RGLLCAP).

Al formularse oposicién a la resoluciéon del contrato por parte del
contratista, resulta preceptivo el dictamen de este Consejo, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 211.3 del TRLCSP.

La solicitud de dictamen por el alcalde de Zarzalejo se ha hecho llegar al
Consejo Consultivo a través del consejero de Presidencia, Justicia y
portavoz del Gobierno, en aplicacién de lo dispuesto en el articulo 14.3 de
la Ley 6/2007 (“Las solicitudes de dictamen de las entidades locales se

efectuaran por los Presidentes de las mismas, y se cursardn a través del
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Consejero competente en relaciones con la Administracion local”), y del
articulo 32.3 del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento Orgénico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

SEGUNDA .- En materia de procedimiento, la resolucién de contratos
administrativos exige atenerse a lo previsto en el articulo 210 TRLCSP, a
cuyo tenor “dentro de los limites y con sujecion a los requisitos y efectos
senalados en la presente Ley, el organo de contratacion ostenta la
prerrogativa de interpretar los contratos administrativos, (...) acordar su

resolucion 'y determinar los efectos de ésta’.

El articulo 211.1 TRLCSP requiere que en el correspondiente
expediente se dé audiencia al contratista. Ademas debe tenerse en cuenta el
articulo 109 del RGCAP, vigente a falta de una disposicion reglamentaria
que desarrolle estos procedimientos que exige la audiencia al avalista o
asegurador “si se propone la incautacion de la garantia®. Como hemos
expuesto en la consideracion anterior el apartado tercero de dicho articulo
211 dispone que sera preceptivo el informe del Consejo de Estado u
6rgano consultivo equivalente de la Comunidad Auténoma respectiva en
los casos de interpretacion, nulidad y resolucién, cuando se formule

oposicioén por parte del contratista.

En cuanto a los aspectos formales, se aprecian graves irregularidades en

la tramitacion del procedimiento de resolucion contractual.

De acuerdo con la normativa expuesta resulta que, en nuestro caso, si
bien se dio audiencia a la contratista la cual, mediante escrito presentado en
el Registro del Ayuntamiento de Zarzalejo el 17 de julio de 2013,
manifesté su oposicién a la resolucién contractual proyectada, debe no
obstante recordarse que el plazo para el cumplimiento del citado tramite es,
de acuerdo con el articulo 109.1.a) del RGCAP, de «diex dias naturales»,

y en este caso se confirié a la contratista el escueto plazo de dos dias para


http://portaljuridico.lexnova.es/legislacion/JURIDICO/54627/real-decreto-1098-2001-de-12-de-octubre-por-el-que-se-aprueba-el-reglamento-general-de-la-ley-de
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formular alegaciones al inicio del procedimiento, después de emitido
informe por la letrada del Ayuntamiento, y de un dia, una vez practicada la
prueba solicitada. Por otro lado, del expediente remitido no es posible
conocer si la contratista constituy6 la garantia mediante aval, pero si asi
hubiera sido deberia haberse conferido audiencia al avalista en cuanto que

se proponia la incautacion de la garantia.

De acuerdo con lo previsto en el articulo 114.3 del Texto Refundido de
las Disposiciones Legales Vigentes en materia de Régimen Local,
aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril
(TRRL), deben incorporarse al expediente los informes de la Secretaria e
Intervencién Municipal. No consta en la documentacién examinada que los
citados informes hayan sido evacuados ni tan siquiera solicitados. Como
hemos senalado en anteriores dictimenes de este Consejo Consultivo (asi,
Dictamen 373/11, de 6 de julio), la falta en el expediente administrativo
de resoluciéon contractual de esos informes constituye un vicio de

anulabilidad, en virtud de lo dispuesto en el articulo 63.1 de la LRJ-PAC,

y, por tanto, susceptible de subsanacion.

De acuerdo al citado articulo 211 del TRLCSP resulta preceptivo el
informe del Consejo de Estado u érgano consultivo equivalente de la
Comunidad Auténoma respectiva en los casos de interpretacion, nulidad y
resolucion, cuando se formule oposicién por parte del contratista. En el
presente procedimiento la Junta de Gobierno Local declaré resuelto el
contrato el dia 19 de julio de 2013 y acordé dar traslado del expediente al
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid “para su ratificacion”, lo
que se efectud el dia 4 de octubre de 2013 cuando el alcalde de Zarzalejo

firma la peticién de dictamen de este 6rgano consultivo.

Como ya tuvimos ocasién de senalar en nuestro Dictamen 342/10, de
13 de octubre, “los acuerdos de resolucion de contratos tienen ejecutividad

inmediata ex articulo 195.4 de la LCSP, y ponen fin al procedimiento
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en cuestion. Por dlo, la peticion de dictamen al presente Consejo, con
cardcter ulterior a la adopcion del acuerdo de resolucion del comtrato, no
tiene acomodo en ninguna de las causas que el articulo 13 de la Ley
6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del presente Organismo,

contempla para la emision de dictamen”.

En el citado Dictamen 342/10 concluimos que el procedimiento de
resolucion contractual adolecia de un vicio de nulidad radical al haberse
solicitado el dictamen al Consejo Consultivo con posterioridad a la

adopcién del acuerdo.

En efecto, el articulo 62.1 de la LRJ-PAC, establece en su letra e) la
nulidad de los actos administrativos “dictados prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas gque
contienen las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los
organos colegiados”. En relacion con esta causa de nulidad, es doctrina de
este Consejo, en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
limitar su aplicaciéon a aquellos casos en que se ha omitido total y
absolutamente el procedimiento legalmente establecido y en los que se han

omitido tramites esenciales.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de diciembre de
2012 (recurso nim.1966/2011) recuerda lo siguiente:

“(...) Nuestra jurisprudencia ha seiialado que para apreciar esta
causa de nulidad de pleno derecho no basta con la infraccion de
alguno de los tramites del procedimiento, sino que es necesario la
ausencia total de éste o de alguno de los tramites esenciales o
JSundamentales, de modo que el defecto sea de tal naturaleza que sea
equiparable su ausencia a la del propio procedimiento, como ha

entendido esta Sala en sentencias, entre otras, de 5 de mayo de 2008
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(recurso de casacion nim. 9900/2003 ) 9 de 9 de junio de 2011
(recurso de casacion niim. 5481/2008 ).

Por lo que se refiere al dictamen del Consejo de Estado u érgano
consultivo, ya la Sentencia del Tribunal Constitucional 204/1992, de 26
de noviembre destac6 la esencialidad de la intervencion preceptiva de un
6rgano consultivo de las caracteristicas del Consejo de Estado en cuanto
supone en determinados casos “una importante garantia del interés general
9 de la legalidad objetiva y, a consecuencia de ello, de los derechos y
legitimos intereses de quienes son parte de un determinado procedimiento

administrarivo”.

Como tuvimos ocasion de senalar en el referido Dictamen 342/10,
haciéndonos eco de la jurisprudencia y de la doctrina del Consejo de
Estado,

“La consulta al Consejo de Estado u drgano consultivo equivalente 'y
la  posterior emision del correspondiente dictamen son trdmites
esenciales en aquellos procedimientos en los que la consulta es
preceptiva.  Esa  esencialidad no deriva del eventual cardcter
vinculante del dictamen, sino de la posicion relevante del organo
consultivo en la  arquitectura institucional  disenada por la
Constitucion. En los casos en los que el dictamen no es vinculante, el
parecer del Consejo no es determinante del contenido de la decision
que acabe tomdndose, pero procesalmente es determinante para la
adopcion de la pertinente resolucion administrativa. Es decir, cuando
la consulta es preceptiva, el correspondiente dictamen es un trdmite
procesalmente esencial, por lo que su sola omision equivale a
prescindir  total y  absolutamente del procedimiento  legalmente

establecido.

11
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Lo mismo sucede cuando, siendo preceptiva la consulta al Consejo
Consultivo, se dicta un acto sin recabarla y después se intenta
subsanar el vicio solicitando tardiamente el correspondiente dictamen.
Este es un informe determinante parva la adopcion del acuerdo
municipal de resolucion de un contrato, es un trdmite esencial para
dictar ese acto administrativo y, en consecuencia, Su omision equivale
a dictarlo prescindiendo total y absolutamente del procedimiento

legalmente establecido (...)”

En este punto recorddbamos la doctrina del Consejo de Estado que
expresa con claridad por qué razén no puede convalidarse la omisién de la

preceptiva consulta:

“el sentido de la consulta es ilustrar al organo que debe adoptar la
decision, ilustracion que solo tiene sentido antes de que la resolucion se
adopte, y por ello, la omision de la consulta no puede subsanarse
mediante una consulta tardia, una consulta evacuada cuando ya se
ha adoptado una decision. Asi lo ha entendido la Sentencia del
Tribunal Supremo de 31 de diciembre de 1980, en la que se declara
que la omision de la consulta al Consgjo de Estado no puede
subsanarse debido a que “el informe omutido debe preceder las

resoluciones administrativas que deben tener en cuenta su contenido
antes de decidir’.

Conforme a lo expuesto, no cabe sino concluir que el acuerdo de
resolucién contractual de la Junta de Gobierno Local del Ayuntamiento
de Zarzalejo de 19 de julio de 2013 adolece de un vicio de nulidad radical,
al haberse adoptado prescindiendo de un trdmite esencial cual es el
preceptivo dictamen de este Consejo Consultivo y en consecuencia no es

susceptible de convalidacién al amparo de lo establecido en el articulo 67

de la LLRJ-PAC.

12
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En mérito a lo que antecede este Consejo Consultivo extrae la siguiente
CONCLUSION

El procedimiento de resoluciéon contractual del contrato de gestién del
servicio publico de mantenimiento de las piscinas municipales celebrado
con P.F.G., adolece de un vicio de nulidad radical, al haberse acordado la

resolucién contractual sin el previo dictamen de este 6rgano consultivo.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd segin su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 27 de noviembre de 2013
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